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Ⅰ はじめに
1. カナダにおける国際化およびグローバル化の意識
1982 年の自由と権利に関するカナダ人権憲章1 (以下､ ｢憲章｣ とする)
が制定されて以降､ カナダ最高裁判所 (以下､ ｢最高裁｣ とする) は､ 国
際的法規範2を憲章解釈において ｢参照｣3 してきた4｡ こうした ｢参照｣ の
方法としては､ ｢解釈の指針｣ とするものから ｢結論の補強｣ ｢単なる参照｣
など､ 様々なものがある5｡ また､ こうした最高裁の傾向に対しては､ 様々
な評価がなされている｡ 例えば､ ラフォレは我々の裁判所 (そして多くの
国の裁判所) は法の支配を含む多くの分野で真に国際的な裁判所となって
きている6｣ と評価している｡ またスキャバスは､ 裁判所の ｢参照｣ につ
いて､ ｢今から四半世紀後には､ 我々は司法グローバル化の幕開けとして
















もっとも､ カナダにおける ｢参照｣ を議論の対象とするとき､ そもそも
カナダ最高裁が国際的法規範に言及するのは､ ｢適用｣ ではないかといっ
た指摘もありうる11｡ つまり､ カナダ最高裁が国際的法規範に言及するの
は､ 国内 ｢適用｣ の問題であって､ ｢参照｣ といった国内的効力との関連
性が曖昧な用語による分類をする必然性はないようにも思われる｡ しかし








そのため､ カナダ最高裁における国際的法規範の ｢参照｣ は､ 必ずしも
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論』 と 『二元論』 のいずれの見解を指示すべきかという問題と､ ある国の
国内実定法秩序の中で条約が国内法的効力を持つと捉えるべきか否かとい
う問題とは､ 2 つの異なる次元の問題として理解する必要がある17｣ と考
えられる｡
一方で､ カナダ最高裁の ｢参照｣ を見てみると､ 特に近年の傾向におい
ては､ ｢結論の補強｣ として言及されており､ 内実としても国際的法規範
の ｢適用｣ とは考えにくい18｡ そのため､ カナダ最高裁による国際的法規
範の ｢参照｣ は､ 二元論を前提とするものの相対的な把握を行う必要性が
あり､ それを前提とする ｢参照｣ といった把握とその内実およびその正当
性の検討が必要であると考えられる19｡
3. 問題の所在




方で､ より理論的な根拠や ｢参照｣ の正当性についても検討する必要があ








法規範の ｢参照｣ について､ まずはどのような正当化議論がなされている
のかを明らかにし､ その上で､ その正当化議論の問題点を検討する｡
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Ⅱ 国際的法規範の ｢参照｣ に関する正当化議論
1. カナダ最高裁の混乱とそれに対する批判
まずは､ カナダ最高裁における国際的法規範の ｢参照｣ に対する批判を
整理しておきたい｡ 最高裁において､ 国際的法規範が憲章解釈の場面で最
も ｢参照｣ された年代は､ 1980 年代である22｡ それは､ 1990 年までカナダ
最高裁の長官を務めた､ ディクソン元裁判官による次のような言説に基づ
くものである｡ つまり､ ｢国際人権法の法源は､ 憲章の重要で説得的な解
釈源でなくてはならないと考える｡ ……憲章は､ カナダが批准した国際人
権文書による保護と少なくとも同程度の保護を提供しているものと推定す
べきである23｣ としたものである｡ こうした ｢参照｣ は､ その後の 2000 年
代以降も多々みられるが､ さらに特徴的なのは､ 国際的法規範や条約機関
の判断だけではなく､ ヨーロッパ人権条約などの未締結条約も ｢参照｣ さ
れたことである｡ ただし､ こうした最高裁における国際的法規範の ｢参照｣









なっているとし､ また､ 国際人権法のインパクトは ｢解釈上の問題に固有
の有用性があるということよりも､ むしろ決定者の結果思考 (result-
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oriented) の傾向に依拠している｣ と批判した上で､ 最高裁は ｢結論を方
向付ける支えとして国際法｣ を考慮すると分析する25｡ その他にもスキャ
バスは､ ｢憲章事例において､ 国際人権法が重要な役割を演じている事例
はごくわずかであり｣､ その適用は ｢うわべ (perfunctory) だけ｣ であ




混乱は､ 司法を理解しにくくさせている｣ との批判を行っている27｡ また､
こうした裁判所の ｢参照｣ をめぐる理論的な議論の不在や裁判所の傾向に




このように､ 最高裁による国際的法規範の ｢参照｣ に関しては､ ①根本
的論理の不在､ ②司法の結果志向､ ③司法による混乱などといった批判が
なされているところである｡ これを 1980 年代から 2000 年ごろにかけての
国際的法規範の ｢参照｣ 事例と比較してみると､ 次のようになる29｡ まず､
最も早く国際的法規範が ｢参照｣ された 1985 年のビッグエム薬事会社事
件30では､ 旧主日法第 4 条は信教遵守を強制するものであり､ 憲章第 2 条
a 号の信教の自由を侵害すると結論付ける際に､ ヨーロッパ人権条約第 9
条 2 項における保障がそれと同旨であるとされた｡ また翌年のジョーンズ
事件31では､ 公立学校に子どもを通わせる義務を規定するアルバータ州学
校法第 142 条 1 項は､ 信教の自由を侵害しないとの結論を導くにあたり､
親の教育権の解釈において同条約第 8 条 1 項がそれと同旨であるとされた｡
いずれの最高裁判決においても､ そうした ｢参照｣ の根拠についての言及
はなされておらず､ ｢結論の補強｣ として条約を用いた可能性がある｡ た
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だし､ 翌年の公務員労働関係法照会事件32で､ 前述の ｢ディクソン・ドク
トリン33｣ が提起され､ 一定の ｢参照｣ に関する示唆がなされた｡ もっと
も､ この ｢ディクソン・ドクトリン｣ は反対意見の中で示されたものの､
ILO 第 87 号条約などを ｢参照｣ し､ 公務員の結社の自由に対する侵害を
指摘した｡ また 1990 年のキーグストラ事件34では､ 憎悪助長表現を禁止す












このように､ 1990 年代から 2000 年までの最高裁の姿勢に対する批判①
～③について､ まず①については､ ｢ディクソン・ドクトリン｣ が採用さ
れたものの､ なぜ ｢ディクソン・ドクトリン｣ が正当化されるかについて
は明らかにされていない｡ また②や③の点については､ たとえばキーグス
トラ事件のように ｢解釈の指針｣ としての ｢参照｣ がなされたものもあれ
ば､ ビッグエム薬事会社事件やジョーンズ事件などのように､ ｢単なる参
照｣ もあり､ 一貫していない｡ こうした最高裁の傾向を踏まえれば､ 上記
の①～③のような批判は確かにあてはまる｡
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(2) 2000 年以降の批判
もっとも 2000 年以降､ カナダ最高裁の参照は､ ｢結論の補強｣ といった
手法に特化するようになっていく41｡ こうした傾向については､ いかなる
批判がなされてきたのであろうか｡ 2000 年以降､ こうしたカナダ最高裁
の ｢参照｣ に対する批判としては､ 次のようなものがある｡
まずヴァン・アートによれば､ そもそも国際法は､ 解釈の補助としての
み用いられるのであって､ 最高裁では独立した要素として用いられてこな
かったことを指摘する42｡ また､ ブルニーとトゥープは､ 司法判断におけ
る国際法のインパクトは､ ｢関連性と説得的権威｣ としてのみ国際法の形
式的な拘束性を取り扱う司法により､ 最小化されてしまったと批判する43｡
さらに 2000 年以前の批判と同様に､ 方法論の不完全性を指摘するものと
して､ アーバーとラフォンテーヌは､ ｢国際法 (を国内で用いるための)
の方法論的枠組みは､ 現在では､ 最高に不完全であり､ 最悪に即席のもの







る｡ また一方で､ 拘束力のない法規範の ｢参照｣ についても明確になって
いないとする48｡
このように､ 2000 年以降の批判は､ それ以前の評価とほぼ同様のよう
なものではあるが､ 特に重要なのは､ ①解釈の ｢補助｣ であることの確認
がなされていること､ さらにはその②方法論の不完全性が指摘されている
ことであろう｡ 2000 年以降の判例については､ 前記批判の中にもあるよ
うに､ 結社しない自由の定義づけの際に､ ヨーロッパ人権条約に消極的な
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言及を行った 2001 年のアドヴァンス・カッティング・コーリング株式会
社事件､ 死刑執行国への逃亡犯罪人引き渡しを違憲と判断する際に､ ヨー
ロッパ人権条約などに言及した 2001 年のバーンズ事件49､ ヨーロッパ人権
裁判所の判断に言及して矯正目的の体罰を合憲とした 2004 年のカナダ子
ども・青少年と法財団事件50､ 同裁判所の判決に言及しながら､ 拷問国へ
の送還を違憲と判断した 2007 年のシャルカウィ事件51､ 同裁判所の判決に
言及してジャーナリストの情報源の秘匿性について憲章上の特権を否定し
た 2010 年のナショナルポスト事件52などがある｡ これらの判決を概観す









という考えは､ 憲章制定当初､ 学者によって 『熱狂的に進んだ』｣53 と指摘
されるように､ 憲章が制定されて以降､ 国際法規範を国内的に用いること
に関する議論は非常に多くなされている｡ そこでまずは､ 憲章が制定され
た 1982 年初期における正当化議論を見てみたい｡ ヘイワードの整理によ
れば､ 憲章解釈における国際的法規範の ｢使用 (use)｣ が正当化される
ことについては､ いくつかの理由があるとする｡ そしてその ｢使用｣ には
2 つの目的 (①保護された権利の内容を定義することを援助するため､ ②
解釈のモデルとして) があり､ 4 つの正当化議論があったとする｡
まず 1 つ目は､ ｢履行理論 (Implementation Theory)｣ である｡ この




た｣ とする｡ そして､ カナダの国際的なコミットメントは､ 憲章を通して
有効に実施されたものであり､ 国際法と一致するように解釈されるべきで
あるとする54｡ しかしこれに対してヘイワードは､ 憲章が制定された背景
として､ そうした事実がないことから､ ｢履行理論｣ は裁判所によって採
用されたとは考えにくいと評価する55｡ 次に 2 つ目の正当化議論としてヘ




を援助するとするものである56｡ その起源は､ 1984 年のブリティッシュ・
コロンビア州控訴裁判所における照会事件で､ マッケイ裁判官が述べた指
摘によるとされている57｡ その一方で､ 憲法を時代状況に適合するように
解釈することを求める ｢生ける樹｣ 理論58との関係で､ その整合性が問題
であるとも指摘されている59｡ なお､ この点については､ 後で検討する｡ 3
つ目の正当化議論は､ ｢一致の推定｣ である｡ これは国際人権規範の ｢使












ろうか｡ 次に､ ヘイワードによる整理に基づく初期の議論が､ その後どの
ように変遷していったかを整理していきたい｡ なお､ ヘイワードによって
否定された ｢履行理論｣ については､ ラメール元最高裁長官が､ ｢憲章は
カナダの国際法上の義務に効力を与えるものと理解することができ､ それ
故に､ それらの義務と一致する方法で解釈されるべきである｣ として､ 一
見すると支持しているような見解もある61｡ さらにマクレンは､ ｢忍び寄る





｢触媒｣ として機能していると評価している｡ すなわち､ ｢根本的に憲章は､
……国際的指向性のある文書である｣ とする63｡ そして ｢憲章は明らかに､
戦後の権利革命によって口火を切った､ 国際レベルにおける同様の発展に
合わせて､ カナダの社会変化を導くための積極的な触媒となっている｣ と




永続的な反映に大きく貢献している｣ と評価する64｡ このように､ 憲章は
そもそも国際的な基準に沿うものとして制定された ｢国際的志向性のある
文書｣ であり､ 国際的な影響をカナダ社会に導く ｢触媒｣ として理解する
ものがある｡
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(2) ｢一致の推定｣ の進展
一方で､ 初期の議論のうち ｢一致の推定｣ を主張する見解を継承したと
みられる見解も近年においてみられる｡ ヴァン・アートによる ｢消極的編
入 (passive incorporation)65｣ を踏まえた見解である66｡ 彼は､ 変型理
論67において､ 国際法の尊重と自己統治の原則はそれぞれ対立することを
前提としつつも､ その均衡を維持するためには､ 立法府と裁判所にそれぞ
れの役割があるとする68｡ たとえば､ 議会主権の結果として､ 国際法に違
反するようなひどい政治権力が立法府によって形成された場合､ 議会は国














開するのが､ ボーラックである｡ 彼によれば､ 既存の法解釈手法によって
国際法の国内的影響を容易にすることは可能であると指摘する71｡ まず前
提として彼は､ 国内法による統治とは異なる形態で ｢現実｣ を統治するこ
とになるため､ 国際法は国内裁判所を拘束しないとする二元論的アプロー
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チを支持しており､ それを前提とした上で､ 立法を通じて国内法化された















代遅れであり､ 国際法と説得的権威のある ｢外国｣ 法としてみなすことが
最適であるとする74｡ つまり彼女は､ 国際法を外国法のように､ または国
内的な規範や価値､ アイデンティティをより完全に批判もしくは正当化で
きるような優位性のあるものとして､ 取り扱うべきであるとする75｡ そし





る｡ こうしたノップの見解は､ グレンのいう ｢説得的権威｣ という考え方
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を踏まえたものであるとされている77｡ グレンによれば､ カナダの法的伝
統は ｢説得的権威 (persuasive authority)｣ によって影響を受けるべき
であり､ むしろ法源によってのみ拘束されるのではないと主張する78｡ ノッ
プによれば､ こうした ｢説得的権威｣ という議論をさらに踏まえた上で､




ば､ カナダ最高裁は国際法と結合する 2 つの異なる役割を担うことになる｣
と指摘する｡ そしてその 2 つの役割とは､ ①ベイカー事件79やプッシュパ
ナサン事件80で示されたように81､ カナダの国内法を形成する過程におい
て､ 国際法的な価値の説得性に理解を示すこと､ ② ｢国家主権｣ が崩壊し
つつあることと ｢国家の法制度｣ を外に向けさせ続ける方法を明確に示す







② ｢公法の統一｣ と ｢影響的権威｣
一方で､ 法は特定の法制度上に存在する実定法を越え､ そして様々な管
轄区域内の法的アクターに接続するものであると指摘する､ ｢公法の統一
(the unity of public law)｣ という概念が示されている83｡ マヨ・モラン
は､ 外国の裁判例などの説得力のある権威は裁判官の国際的法規範の ｢参
照｣ にとって有用であるが､ 彼女はそれ以外の権威もあるとする｡ つまり､
裁判官が ｢参照｣ 可能な権威として､ ｢拘束的権威 (binding authority)｣
にも極端な ｢説得的権威 (persuasive authority)｣ にも含まれない､ 国
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際的法規範の ｢影響的権威 (influential authority)｣ があるとする84｡ 彼
女によれば､ ｢拘束的権威｣ のように ｢影響的権威｣ の ｢効果 (effect)｣
は本質的に強制的であるとしつつ､ そうした強制が義務づけられるのは､
その用語とは対照的に､ 裁量の場面における価値の考慮にあるとする85｡
そのため､ ｢強制的影響｣ は ｢直接的な影響｣ ではなく､ ｢影響的権威｣ は
明確な法的権利を生み出すことも､ 実際の強制も要求するものではないが､
その代わりに､ 権限のある機関が負う決定を正当化する過程においては､
重視されなければならないとする86｡ そしてこうした ｢影響的権威｣ が用
いられた例として､ ベイカー事件87を挙げる｡ 同事件は､ 国外退去命令を
下す裁量権の行使に当たって､ カナダでは国内法化されていない､ いわゆ
る ｢子どもの権利条約｣ 上の ｢最善の利益｣ を裁判所が考慮しなければな
らないとしたものである88｡ このようにモランは､ カナダの二元論を厳格
にとらえる議論 (positivist) が主張するような ｢拘束的権威｣ と ｢説得
的権威｣ (非拘束的権威) の二分化を否定しながら､ 両者にも含まれない
｢影響的権威｣ がありうることを提唱する｡ そして､ こうした ｢影響的権
威｣ がある場合には､ 結論に対する義務的な ｢効果｣ を与えることから､
裁判所は ｢影響的権威｣ を ｢考慮｣ しなければならないとする｡
③ ｢ディクソン・ドクトリン｣ 再考




リファントは､ トゥープの見解89に依拠しながら､ 1982 年以降の最高裁判
決における国際法の ｢参照｣ の理論的基礎づけについて､ これまでの理解
には混乱があると指摘する90｡ つまり､ これまで多くの判例や学説は､ 国
際法の ｢参照｣ について､ 1987 年の公務員労働関係法照会事件における
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｢ディクソン・ドクトリン｣91 に依拠してきた｡ オリファントによれば､ こ
の ｢ディクソン・ドクトリン｣ には､ ①カナダに関連する国際人権規範が
憲章に効果的に編入されるという ｢推定｣ を裁判所が行わなければならな
いという示唆と､ ②国際法や解釈を ｢関連性や説得性｣ の観点から考察す
るべきであるという示唆が含まれているが､ これらはそれぞれ異なる意義
であり､ これらを同視することに混乱があるとする92｡ そして､ ①の ｢一
致の推定｣ については ｢我々は一致の推定がもっともらしいことを認めた
としても､ それを採用しない理由が存在する｡ 特に､ このような推定の適
用については､ カナダの憲法秩序の二つの重要な柱を損なう恐れがある｡
つまり連邦主義と三権分立である｣ とする93｡ そして､ こうした ｢一致の
推定｣ の問題点を回避するアプローチこそが､ ｢ディクソン・ドクトリン｣
が指摘する②のアプローチ､ すなわち､ ｢関連かつ説得的アプローチ｣
(The Relevant and Persuasive Approach) であるとする｡
(5) ｢一致の推定｣ の難点と ｢関連かつ説得的アプローチ｣
オリファントの指摘する ｢関連かつ説得的アプローチ｣ については､ ま
ずその意義をある程度明確にした上で､ 同アプローチの正当性に関する指
摘を検討したい｡ なお彼は､ ｢ディクソン・ドクトリン｣ を ｢参照｣ の正






た見解95を踏まえながら､ 次のように指摘する｡ つまり､ 憲章はカナダ特
有のものであり､ その保護は国際的規範とは異なるのであり､ 裁判所の役
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割は､ 国際的法規範を ｢カナダ特有の法規範｣ に変換することであり､
｢忍び寄る一元論｣ や後述するような問題点を抱える ｢一致の推定｣ は避
けるべき96であるとする｡ そしてそのためにも､ ｢関連かつ説得的アプロー
チ｣ がよいとする｡ オリファントによれば､ 国際人権法や規範は憲章規定


















もっとも ｢関連かつ説得的アプローチ｣ については､ 国際的法規範をど
こまで裁判官が解釈の際に ｢参照｣ して良いのか､ 最高裁の裁量がどこま
で認められるのかという問題があり､ この点をオリファント自身も指摘し
ている｡ つまり､ こうしたアプローチを採用すると ｢チェリーピッキング
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(cherry-picking)101｣ になるため､ 裁判所は ｢関連性｣ と ｢説得性｣ を明
示する必要があるとする102｡ この点は､ まさに前述した最高裁の姿勢に対
する批判に応えるための議論､ すなわち ｢結果思考｣ のアプローチである
という批判に対して､ 裁判官の裁量をどのように統制するかといった議論
に関わる｡ この点でオリファントは､ 裁判所が国際的法規範の ｢参照｣ の
際に依拠すべき ｢関連性｣ と ｢説得性｣ の内容について､ 次のように説明
する｡
｢関連性｣ については､ まず裁判所は憲章解釈の文脈において､ どのよ
うな国際的法規範が関連性を有するかという点について､ 正確に特定する
必要があるとする103｡ なお､ そもそも多くの裁判官や学者は､ カナダが締
結している国際法は締結していないそれよりも､ 憲章解釈において重視さ




一方で､ ｢説得性｣ についてオリファントは､ 法または規範の説得性を
評価する方法として､ 制定時の議論と現時点の憲法秩序における説得力を
判断することが有益であるが､ 裁判所による ｢制定者の意図｣ への依拠に
対する躊躇を踏まえると､ そうした ｢意図｣ が効果的であるかは明らかで
はないとする105｡ ただし裁判所は､ それらの法または規範を指針として､
｢権威的解釈 (authoritative interpretations)｣ を行う可能性があり､ そ
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定などは､ こうした ｢説得性｣ を有するものであるとされている｡
Ⅲ 正当化議論の検討
1. ｢参照｣ の正当性を論ずる前提
以上のように､ カナダにおいては､ 憲章制定以降､ 国際的法規範 (特に
人権に関する規範) が最高裁において ｢参照｣ され､ 国際的法規範に言及
するという意味で積極的な初期の ｢参照｣ に対して､ 多くの学説の対応が
あり､ 近年の最高裁の ｢参照｣ に至る過程で､ そうした学説もさまざまな
形で発展してきたことを明らかにした｡ 特に二元論を前提とした､ または
それを厳格に捉える学説と､ それとは対照的に､ ｢拘束的権威｣ や ｢説得
的権威｣､ さらには ｢影響的権威｣ を見出し､ それらを裁判所が ｢参照｣
することを認める学説の対立がある｡ また近年においては､ ｢ディクソン・
ドクトリン｣ が提起した ｢一致の推定｣ と ｢関連かつ説得的アプローチ｣
に着目する議論があることを紹介した｡ そして､ その違いを踏まえた両者
の議論状況と､ 特に後者における議論について､ 若干の指摘を行った｡ こ
のようにカナダにおいては､ ｢参照｣ に関わる様々な提言がなされてきた
ところであるが､ ｢関連かつ説得的アプローチ｣ からの ｢一致の推定｣ に




まず､ そもそもこうした ｢参照｣ 自体の正当性を論じる意義､ つまり､
裁判所が国際的法規範を ｢参照｣ する必要性はどういった点に見出される
のであろうか｡ この点については､ 国際的法規範の ｢参照｣ 自体が有意義
であるということの理由付けが必要であろう｡ ここで重要なのは､ 国際的
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ひいては憲法 98 条 2 項を介して憲法上許されない事態と判断されなけれ




る場面では､ その意義は少なくなるであろう113｡ また一方で､ カナダのよ
うに 1982 年に憲章が制定され､ その保障範囲を裁判において具体化する
際に国際的規範を ｢参照｣ してきたこと､ すなわち､ 憲章規定の具体化や
保障範囲の確定の場面における ｢参照｣ も有意義なものといえよう｡ その








となっている｡ また近年では､ たとえば死刑118､ テロに関わる拷問の禁止
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と送還119などの分野において､ 国際的規範の方がその保障範囲が広い場合
がある｡ こうした権利が問題となる場面においては､ 保障範囲が国内法よ
りも広い国際的規範もあり､ そうした規範の ｢参照｣ を正当化する議論は､
より手厚い権利の保障の観点からすれば有益であろう｡
(2) ｢参照｣ の意義と国内的効力
他方で､ そもそも ｢参照｣ といった場合､ その方法としてはさまざまな
手法が用いられているのが現状である120｡ このとき､ 理論的に問題となる
のは､ ある ｢参照｣ 手法によって国際的法規範が国内的な効力を有する場
合に､ その国内的効力の正当化をいかにして行うかということになるであ
ろう｡ この点で､ カナダ最高裁による ｢参照｣ に対する批判をみれば､ そ
もそもそうした ｢参照｣ は､ ｢結論の補強｣ としての ｢参照｣ であり､ 国
内的効力自体が前提とされていないように思われる121｡ つまり､ たとえば
憲章の ｢解釈の指針｣ として国際的法規範が ｢参照｣ される場合､ 裁判官
は憲章解釈において､ 国際法適合的解釈を行うことになり､ 国内的な効力
を見出す必要がある｡ しかしながら､ あらかじめ決められた結論に対する
｢補強｣ のための ｢参照｣ の場合､ 裁判官は国際法適合的解釈を行うこと
も自由となり､ その際には国際的法規範の国内的効力性は極めて薄まるか､
それ自体が否定されることになるであろう｡ こうした点を踏まえるならば､
そもそも ｢参照｣ といった場合には､ ある一定の ｢参照｣122 を除いては､
国内的効力を議論する必要性が減殺されると考えられる｡ そうであるとす
るならば､ ｢参照｣ については､ ｢解釈の指針｣ としての ｢参照｣ と､ それ
以外の ｢参照｣ とを区別しながら論じる必要がある｡ なぜならば､ ｢解釈
の指針｣ となる場合には､ それは国際法適合的な解釈であり､ 一定の国内
的効力を認めるかどうかという､ ｢参照｣ の正当性の議論が必要になるた
めである｡ ｢参照｣ の正当化議論については､ ｢参照｣ の意義に応じた検討
が必要であろう｡
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(3) ｢参照｣ の対象
｢参照｣ の前提問題としては､ ｢参照｣ の対象となる国内的な法規範につ
いても議論を分ける必要があるであろう｡ すなわち､ ｢参照｣ の対象とし
ては､ ①憲章の解釈の場合､ ②法律解釈の場合､ ③裁量統制や私人間の問
題に対する場合などが挙げられる｡ 憲章や法律の解釈にあたって国際的法
規範を ｢参照｣ する場合には､ 条約の文言との関係性などが問題となるの
に対して､ 裁量統制や私人間の問題については､ 必ずしもそういった ｢参
照｣ とは限らない｡ 特に､ 前述した ｢影響的権威｣ に関わる議論に関して
は､ その前提となったベイカー事件は､ 退去強制という裁量権行使に対す
る国際的法規範による統制が問題となった事例であり､ 憲章解釈において












厳密に分類せず､ 裁判所による国際的法規範の ｢参照｣ という場面でのみ
検討を行うことにしたい｡
(4) ｢参照｣ の素材
もっとも ｢参照｣ については､ その素材となる国際的法規範の場合分け




締結している国際的法規範の ｢参照｣ だけではなく､ 締結していない場合
(たとえば､ ヨーロッパ人権条約) をも ｢参照｣ の素材としている｡ その
ため ｢参照｣ の正当性をめぐる問題については､ これら ｢参照｣ の素材を
分類したうえで､ 検討を行う必要があると思われる｡ この点で､ アーバー
とラフォンテーヌも､ 最高裁における ｢参照｣ に関して､ その未解決のま
まの議論として､ 次の 2 つの問題を指摘する｡ ｢その一つが､ 国法の一つ
である慣習国際法の取扱いに関する不明確な状況､ そしてもう一つは､ 国
内法システムにおける国際法の使用を制御する不安定な規則である｣ とす




指摘する｡ このように､ ｢参照｣ の正当性を検討する際には､ その素材の
分類が必要であるように思われる｡ なお､ 前述の ｢参照｣ の意義との関係




なお､ 前述したように､ カナダは議会主権を採用し､ イギリスの伝統を
もとに､ 二元論を採用しているとされており､ 国際的法規範 (ここでは未
締結条約は含まない) は国内において ｢実施｣ または ｢変型｣ されない限
りは国内的効力を有しないとされてきた｡ すなわち､ 国際的法規範の国家
に対する義務は､ 国際的には発生するものの､ 立法権による国内法化がな
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されない限り､ 国内的な効力は発生せず､ その限りにおいて裁判所には国
際的法規範の考慮義務はない｡ それを前提としてもなお､ カナダ最高裁は
国際的法規範 (ここでは未締結条約を含む) を ｢参照｣ しているのであり､
国内的効力を有していない国際的法規範をも ｢参照｣ している｡ すなわち､
カナダ最高裁における国際的法規範の ｢参照｣ は､ そもそも国内的効力が
前提とされていないように思われる｡ こうした点を踏まえるならば､ カナ
ダ最高裁における ｢参照｣ の正当化議論を検討する際には､ その前提とし
て国内的効力をある程度柔軟に捉える必要もある｡
2. ｢参照｣ に関わる正当化議論の正当性・検討
以上のように､ ｢参照｣ の正当化議論を検討するにあたっては､ 理論的
前提に基づく ｢参照｣ の類型､ 素材の分類などを踏まえた上で行う必要が
ある｡ またそうした正当化議論の分析に当たっては､ まず正当化議論の射






る場合 (締結した国際的法規範) であり､ その国際的法規範を ｢解釈の指
針｣ とする場合､ ②国際的な義務がある場合であるが､ ｢結論の補強｣ や
｢単なる参照｣ などとして国際的法規範を ｢参照｣ する場合､ ③国際的な
義務がない場合 (未締結の国際的法規範) であり､ その国際的法規範を
｢解釈の指針｣ とする場合､ ④国際的な義務がない場合であり､ ｢結論の補
強｣ や ｢単なる参照｣ などとして国際的法規範を ｢参照｣ する場合である｡
まずは､ 正当化議論がその射程とする ｢参照｣ の類型および素材を整理し
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てみたい127｡
① 国際的な義務がある場合で ｢解釈の指針｣ とする場合
カナダの場合､ 前提として二元論を採用していることから､ 国際的法規
範は ｢変型｣ または ｢実施｣ されない限りは､ 国内的効力を有しないとさ
れている｡ そのため､ 国際的法規範に適合的な解釈をする場合､ つまり
｢解釈の指針｣ とする場合､ こうした前提を否定することになるため､ カ
















の際に妥当するものであろう｡ そうした意味で､ 外国法との同視や ｢公法
の統一｣ といった議論も､ その国際的義務が ｢説得的権威｣ を裏付けるも
のであるとして展開することは可能であろうが､ むしろ国際的義務の存在
を背景とした ｢一致の推定｣ やボーラックの議論130の方が､ ｢参照｣ を正
95 ( 24 )
当化する議論としては､ より有用であるように思われる｡
② 国際的な義務がある場合で ｢結論の補強｣ などとする場合
｢解釈の指針｣ の場合と同様に､ 国際的な義務がある場合 (さらに国内
法化されていない場合) においては､ 国際的法規範を ｢結論の補強｣ など
とする場合も､ 国際的義務の存在を背景とした ｢一致の推定｣ や二元論を
前提とした議論の方が､ 有用であるように思われる｡ ただしこの場合は､
｢解釈の指針｣ と比較すると､ 国際的法規範の国内的効力は極めて無いに
近いのであり､ そもそもそうした ｢事実レベル｣ での ｢参照｣ について､
正当化が必要であるかが問題となるであろう｡ この点で､ ｢間接的な適用
にすぎない､ 参照にすぎないといった言葉を用いることで､ 実際には､ 国
際法規範が､ 国内裁判所限りの判断によって､ 無制約に国内法秩序へと流
入することを許してしまうことになれば､ 大きな問題となろう131｣ との指
摘を踏まえるならば､ やはり ｢参照｣ の正当性を論ずる必要性はあるであ
ろう｡ そうであるならば､ 国際的な義務がある場合で ｢結論の補強｣ など
とする場合においても､ 正当性は論じられるべきであり､ 国際的義務の存
在を背景とした ｢一致の推定｣ や二元論を前提とした議論の方が､ 有用で
あるように思われる｡
③ 国際的な義務がない場合で ｢解釈の指針｣ とする場合
より国際的法規範の ｢参照｣ の正当化をめぐる議論の中で､ その正当性
を裏付けることが困難であるのが､ この場合であろう｡ それは､ 国際的な
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いないことから､ そうした義務を背景とする ｢参照｣ の正当化はできない｡
そのため､ ボーラックの議論のように､ 二元論を前提とするような議論は､
この場合には用いることができない｡ また､ ｢一致の推定｣ についても同




基本的に ｢一致の推定｣ を正当化議論として用いることはできない135｡ そ
うなると､ この場合における正当化議論として有用となる議論は､ ｢派生
理論｣ や ｢ディクソン・ドクトリン｣ に基づく ｢関連かつ説得的アプロー
チ｣ ということになるであろう｡
④ 国際的な義務がない場合で ｢結論の補強｣ などとする場合
最後にこうした場合における ｢結論の補強｣ についても､ 前述したよう
に､ それが ｢無制約に国内法秩序へと流入することを許してしまうことに
なれば､ 大きな問題｣ であると考えられる｡ さらに､ それが国際的な義務
がない国際的法規範であってもそうであるとするならば､ なおさらである｡
また ｢解釈の指針｣ とする場合と同様に､ この場合には､ ｢一致の推定｣
や二元論を前提とする議論は有用ではない｡ たとえ ｢結論の補強｣ などと
する場合であっても､ ｢派生理論｣ や ｢関連かつ説得的アプローチ｣ によ
る正当化議論が有用であると思われる｡
(2) ｢参照｣ と正当化議論の架橋
以上のように､ カナダにおいて提唱される正当化議論は､ ｢参照｣ の類
型や素材によってその射程が異なることがわかる｡ そしてそれを踏まえる
ならば､ それぞれの場合に応じた正当化議論を用いることが有用であろう｡
つまり､ この点については､ 国際的法規範の拘束性や ｢参照｣ の程度を基
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準に判断することができるように思われる｡ ただし､ そもそもカナダにお







イギリスから継受した ｢議会主権｣ の原則がある136｡ こうした前提を覆す
こと自体は､ カナダ憲法と矛盾するものではないだろうか｡
この点で､ 前述したボーラックが､ ｢国際法はカナダのような主権国家
を 『拘束』 することは決してできず､ より正確に言えば､ カナダの国内裁
判所は国際法ではなくカナダ法を管轄しているため､ 国際法はカナダの法
制度の内部を厳格に 『拘束』 することはない｣137 とするように､ 二元論を
厳格に理解する立場は､ まさにこうしたカナダ憲法上の矛盾を回避するこ
とを前提としている｡ もっとも､ こうした二元論的理解を前提とした議論








すなわち､ 最高裁は二元論を採用しつつも､ 国際的法規範を ｢解釈の指針｣
とするような場面において､ そうした二元論的視点を無視しながら､ 国際
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的法規範にある種の ｢権威｣ 性を見出しているのではないかと思われる｡
さらにいえば､ 2000 年以降は ｢結論の補強｣ などとして国際的法規範を
｢参照｣ していることから､ 二元論的理解を踏まえずとも､ 最高裁は国内
的な実施方法として､ ある程度の ｢権威｣ を国際的法規範に読み込んでい
るように思われる｡ そうであるならば､ カナダ最高裁における国際的法規
範の ｢参照｣ については､ 二元論的理解を厳密に採用していないのではな
いかという理解になる｡ そのため､ ｢ディクソン・ドクトリン｣ の理解に











と､ ｢拘束的権威｣ と ｢説得的権威｣ とに分類されることになる139｡
まず前者の ｢拘束的権威｣ に関連するものとして､ ｢一致の推定｣ に関
わる議論がある｡ すなわち､ ｢一致の推定｣ の議論は､ カナダの国際的義
務と一致するような解釈を裁判所に求めるものであるため､ その前提とし
て ｢拘束的権威｣ や国際的義務が前提となる｡
しかし､ この点でオリファントは､ ｢一致の推定｣ の難点を 2 つ指摘す
る｡ たとえばベイヤフスキーは､ ｢可能な限り国際法上の義務と一致する
ようにカナダ法を用いる､ という使い古した推定と結果として生じる注意｣
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に依拠しつつも140､ 裁判所がこの使い古した推定を適用する場合､ 国際法
と抵触する国内法が､ 明確に国際法に勝るということに ｢疑いはない｣ と
する141｡ またホッグも､ ｢裁判所はたとえ国内法が､ カナダが拘束される
条約に反する場合であっても､ 制定法やコモン・ローに基づく国内法を適











問題が提起されるとする｡ つまり､ ｢一致の推定｣ は行政権による条約締
結に関わる憲章解釈と一致する解釈に､ 裁判所が拘束されることを意味す
ると指摘する｡ このように､ 二元論的理解を前提とした ｢拘束的権威｣､
さらにそれを前提とした ｢一致の推定｣ については､ 権力分立上の問題が
残されている｡
もっとも二元論的理解を前提とするかは別として､ 前述のようにグレン
は､ ｢説得的権威｣ にその正当性を求める｡ 彼は ｢法の源泉を増やすこと
は､ 法的対話の源泉を増やすことになる｣ とし､ ｢説得的権威の利用は法
それ自体にとって不可欠であり､ 法の統一 (uniformity of law) は､ 政
界における日常的な法の実践の場面で､ 義務ではなく説得性によりもたら
される｣ とする145｡ また前述したように､ トゥープやノップなどもまた､
｢説得的権威｣ による正当性について同調している｡ さらにモランは､ ｢拘
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束的権威｣ と ｢説得的権威｣ といった枠組みだけでは捉えきれない ｢影響
的権威｣ を､ 裁判所の考慮対象とすべきであることを指摘している｡ これ
らの正当化議論については､ ｢説得的権威｣ や ｢影響的権威｣ を見出すこ
とによって､ 国内的な効力を有しない国際的法規範の ｢参照｣ を正当化す
る試みであるように思われる146｡








③ 国際的義務のない国際的法規範の ｢参照｣ の正統性
それではこれらの ｢拘束的権威｣ ｢影響的権威｣ ｢説得的権威｣ といった
議論は､ 民主的正統性を有する議論といえるのであろうか｡ ｢一致の推定｣
に関していえば､ 前述のように､ 権力分立上の問題をはらんでおり､ 民主
的正統性という観点からの批判がある｡ また一方で､ ｢国際的な義務がな
い国際的法規範｣ について､ ｢影響的権威｣ ｢説得的権威｣ を踏まえた議論
についていえば､ 裁判官の ｢参照｣ の正当化を行う議論ではあるものの､
明確に裁判官の裁量を統制しうるような議論ではないように思われる148｡
つまり､ これらの ｢権威｣ を用いた場合､ どこまで司法裁量を統制できる
かが判然としない｡ この点で､ 前述した初期の議論である ｢派生理論｣ や
｢関連かつ説得的アプローチ｣ が､ その射程範囲をある程度設定している
点に注目したい｡ ｢派生理論｣ は､ 憲章制定時に影響を受けた国際的法規
範に限定し､ そうした点に民主的正統性を見出しているように思われる｡
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またオリファントのいう ｢関連かつ説得的アプローチ｣ については､ 結果
思考の危険性でもある ｢チェリーピッキング｣ を制限するために､ ｢関連
性｣ および ｢説得性｣ について､ それぞれの意義を明確に絞ったうえで､
民主的正統性に適うような分析がなされている｡ なお､ そもそも ｢関連か
つ説得的アプローチ｣ は､ その ｢関連性｣ の判断に当たって､ ｢派生理論｣
を包摂していることから､ 最後に ｢国際的な義務がない国際的法規範｣ に
ついて､ オリファントの ｢関連かつ説得的アプローチ｣ の検討を行いたい｡
④ ｢適切かつ説得的アプローチ｣ の検討
裁判所が ｢国際的な義務がない国際的法規範｣ を ｢参照｣ する際に求め
られる､ ｢関連性｣ と ｢説得性｣ について､ 前述のようにオリファントは､
前者について裁判所は憲章解釈の文脈において､ どのような国際的法規範
が関連性を有するかという点について､ 正確に特定する必要があり､ 後者
については､ ｢国際的な場面における解釈の実際の重要性､ 永続性､ 権威
性が重要｣ であるとする｡
特に ｢関連性｣ の判断にあたってオリファントは､ これまで最高裁がそ
の拘束性を厳密に指摘してきていないことから､ 国際的法規範の拘束性は
大きな問題ではないとする｡ もっとも､ 拘束性を問題視しないとしても､
どの程度の ｢関連性｣ が必要であるかがある程度特定されない限り､ 結局
のところ裁判官の裁量を統制することにはならない｡ そこでオリファント




『生ける樹』 であるとするものである｣ とする｡ それにもかかわらず､ た
とえば ｢派生理論｣ にも見られるように､ ｢制定者の意図｣ にその ｢関連
性｣ を見出すような ｢意図主義｣ 的な正統化が行われてきたと指摘する149｡
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この点で､ BC 州健康扶助支援事件150で多数意見は､ 憲章が制定される以
前の ILO が､ 憲章制定時に議論されていたことを指摘しているものの151､
プロスパー事件152のように逆に ｢制定者の意図｣ が排除された事例もある
とされており153､ 最高裁においても明確な結論が見出されていないように
も思われる｡ この点で､ ｢生ける樹｣ 理論がどの程度の ｢制定者の意図｣
までを想定したものであるかについては､ カナダにおいても議論が分かれ
ている154｡ またスキャバスが､ ｢ディクソン・ドクトリン｣ においては､
｢国際的文書は憲章の制定過程において重要な役割を演じたことについて
強く強調しなかったことは重要である｣ と指摘するように155､ 最高裁自身
が ｢制定者の意図｣ に縛られるべきことを明示しておらず､ むしろそうし
た制定者の主観的意図は明示的に否定されている｡ ただし､ ｢生ける樹｣
理論が必ずしもすべての ｢制定者の意図｣ を否定したものであるとも断定
できず､ 少なくとも ｢制定時における 『適切な言語的､ 哲学的､ そして歴
史的文脈』 を考慮することを含むもの｣ と理解する可能性も指摘されてい
る156｡ こうした点を踏まえるならば､ ｢関連性｣ を有する国際的法規範で
あるかの判断は､ カナダの伝統的な憲法解釈理論である ｢生ける樹｣ 理論
の射程をどのように捉えるかという議論と大きく関わる｡ すなわち､ 裁判
官の憲章解釈は､ ｢制定者の意図｣ に縛られ､ 制定時に関わる国際的法規
範の ｢参照｣ は､ たとえそれが未締結条約であったとしても ｢関連性｣ を
有するとされるのか､ それとも､ 裁判官の憲章解釈は ｢時代状況の変化｣
に対応するように､ 憲章が成長し発展することを可能とさせる国際的法規




規範､ その解釈の関連性は､ その制定時の議論や制定者の思考 (contemp-
lation)､ またはカナダへの 『拘束力』 によって導かれない｣ とする157｡ ま
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た､ ｢ここで想定される関連性の問題は､ カナダの憲章に国際法や規範が
真に関係性を有し､ 特定の事例の問題を明らかにしうるかどうかに大きく
依存する｣ とし､ それによって､ ｢ 『一致の推定』 を前提とすることなく､
裁判所は､ 憲章の規定および問題の紛争に最も明確に関連する文書および
解釈を特定することに焦点を当てることができる｣ とする158｡




際規約 (以下､ ｢ICCPR｣ とする) である｡ それらは国内法化されて
おらず､ またカナダの裁判所においても実施可能とは判断されていな
いが､ ICCPR はより詳細であるものの､ 憲章と同じ土台をカバーし
ており､ それと似た言語が用いられている｡ そして条約の文言は､ で
きる限り国際法に一致するように解釈されるべきであると考えられて






仮にカナダが ICCPR の締約国ではなかったとしても､ 委員会の決定
は､ カナダの裁判所において､ 外国の裁判所における判決と同様に､








まえた国際的法規範としては､ ICCPR やヨーロッパ人権条約､ さらには
規約人権委員会の判断も ｢説得性｣ を有するものであるとされている｡
このように､ ｢関連かつ説得的アプローチ｣ による正当化議論について
は､ 特にその ｢関連性｣ の判断に当たって､ ｢生ける樹｣ 理論に依拠する









を前提とした理解の場合､ ｢拘束的権威｣ ｢影響的権威｣ ｢説得的権威｣ な
どといった議論があり､ 特にカナダにおいては ｢影響的権威｣ や ｢説得的
権威｣ などの議論が注目されていることを紹介した｡ ただし､ 裁判官の裁
量統制の文脈においては､ ｢関連かつ説得的アプローチ｣ などのようにあ
る程度､ 裁判官に ｢関連性｣ や ｢説得性｣ を求める議論が必要ではないか
ということ､ 裁判官の裁量統制に当たっては､ ｢生ける樹｣ 理論の意義と
限界や派生的議論を踏まえる必要があること､ 最後に､ ｢生ける樹｣ 理論
そのものの意義についても注意深く検討する必要があることを指摘した｡
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一方で､ カナダにおいては､ こうした議論をもとに､ より実践的な提言
もなされている｡ たとえばメストラル＝ディーセントは､ カナダには条約
の実施に関して 13 のモードが存在する163と指摘し､ さまざまな国際的法





必要があるとし､ そのための 3 つのモデルとして､ ｢国際条約局に対する
オンブズパーソン｣ ｢国際条約局に対する議会の委員会｣ ｢監査長の監督の
下での国際条約局長｣ を提案する｡ こうした具体的な提言については､ ま
た別の機会に検討する必要があるであろう｡
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